〈研究ノート〉Behauptungs und Beweislastverteilung im Burgschafts und Selbstschuldburgschaftsvertrag by 春日 偉知郎 & Ichiro KASUGA
〈研究ノート〉Behauptungs und
Beweislastverteilung im Burgschafts und
Selbstschuldburgschaftsvertrag
著者（英） Ichiro KASUGA
journal or
publication title
Tsukuba Review of Law and Political Science
volume 11
page range 290(13)-283(20)
year 1988-03
URL http://hdl.handle.net/2241/00155673
Behauptungs-und Beweislastverteilung 
im Burgschafts-und Selbst・
schuldburgschaftsvertrag 
Ichiro K.，αsuga* 
? ?
?
???
Einwendungs-und Leugnungstheorie 
( 1) Der Kampf um die Folgen des qualifizierten Gestandnisses fur 
die Beweislastverteiiung betrifft hauptsachlich Proz氾seauf Erfullung von 
Vertragen und in der Li総raturstreiten "Leugnungs-“und "Einwendungs・
theorie (n)“um die richtige Lesung der Beweislastfragen， die bei Zweifeln 
uder das Zustandekommen und den 1nhalt eines Rechtsgeschafts auftauchen. 
( 2 ) 1m japanischen Recht vertreten die Rechtsp陀chungund die wohl 
herrschende Meinung im Gegensatz zum deutschen Recht die Einwendungs-
theorie. Danach ist gegenuber einem vertraglichen Erfullungsanspruch die 
Behauptung， z.B. der Vertrag sei aufschiebend bedingt geschlossen， die 
Bedingung aber noch nicht eingetreten， eine recht悩shi泊ndeぽrndeEi加nwendung，
die vom Anspr叩uchsgegnerzu beweis鉛eniおst(s 127 1 JBGB= S 158 1 BGB 
wird als eine "Gegennorm“angesehen. ) 
Die Leugnungs託theoriefaβt solche Behauptungen des Beklagten als Leugn-
ung des Klagegeschafts auf. Nach dieser Theorie ist die Bedingung nicht 
eine Nebenabrede， sondern integrierter Bestandteil des Verなages. Deshalb 
entstehe der vertragliche Anspruch nur， wenn entweder eine Bedingung 
nicht gesetzt oder die gesetzte Bedingung eingetreten sei. Der Klager tragt 
also die Beweislast fur die Unbedingtheit od巴rdafur， daβdie vereinbarte 
aufschiebende Bedingung eingetreten ist. Die Leugnungsth巴oriewird damit 
begrundet， daβdie Anderung eines unbedingten Schuldverhaltnisses in ein 
bedingtes oder umgekehrt， die Anderung des wesent1ichen Bestandteils einer 
Schuld sei (~513 I JBGB) und als Annahme unter Erweiterungen， Ein-
schrankungen oder sonstigen Anderung verbunden mit einem neuen Antrag 
gilt (~528 JBGB= ~150 I BGB)， und damit in diesem Fall uberhaupt 
kein Vertrag zustandekomm t.Bleibt ungeklart， ob eine Bedingung vereinbart 
worden ist， so geht diese Unaufklarbarkeit zu Lasten des Klagers. 
1. 
* auserordentlicher Professor (Joky白ju)des Zivilverfahrensrechts 
( 3 ) Der Meinungsstreit zwischen Einwendungs-und Leugnungstheorie 
gilt entsprechend fur die Behauptung， daβein anderes Rechtsgeschaft 
vorliege， z.B. Burgschaft statt Selbstschuldburgschaft oder Schenkung 
statt Kauf. 
Um diesen Meinungsstreit zu 1δsen， so!l zunachst versucht werden， die 
Unterschiede zwischen beiden Theorien am konkreten Beispiel (hier， 
Burgschaft statt Selbstschuldburgschaft) deutlich zu machen. 
2. Vergleich zwisch告nBurgschaft und Selbstschuldburgschaft 
( 1) Die Selbstschuldburgschaft unterscheidet sich vo江 dernormalen 
Burgschaft dadurch， daβdie Einred己 derVora出 klage 452 und 453 
JBGB=; ~771 8GB) gemaβS454 JBGB (ニ ~773 1 Nr 1) 81出geschlossenist， 
und daβdas fur die Schuldmehrheit ausgesprochene "benξficium divisionis“ 
(Mehrere Schuldner v己rpfiichtensich zu einer gleichen teilb丘r己nLeistung.) 
beseitigt ist (~s456， 427 JBGB， diese Vorschrift steht im Gegensatz zum 
~769 8GB. vgl. Art. 2026 C. civん.ふ Unddie gl巴g巴ni也ibe佼rd号m立1 Selbs討ts舵chuld-
bi.誌rgeneinge伐tr沈et句endenTatおsachenwir此kenfur und gege印nd ε n Ha飢叩uptschuld-
neぽr(Ent飴3pr児'ech児閣e白ndeAnれ丸wendungder folgenden V orschriften durch S 458 
JBGB(l). Dies gi1t insbesondere fur die Unterbrechung dξr Verjahrung 
durch die Forderung (13434 JBGB)， die Novation und Aufrechnung (~S435， 
436 1 JBGB) und die Vereinigung der Ford巴rungmit der Schuld (s438 
JBGB). 
War der normalen Burgschaft von Anfang an die Abrede "Selbstschuld“， 
die der Beding立ngdes Rechtsgeschafts entsprache， hinzug号fugt，50 kann 
diese Abrede zweierlei Bedeutung haben. Einerseits kann si己als"Zusatz 
des Vertrag己s"aufgefaβt werden， anderseits aber 呂田haIs Vlesen tlicher 
Teil d巴sVertragsinhalts. Im ersten Fa!l ist die nonna!e Burgschaft das 
Urbild und durch die Selbstschuldburgschaft hat der Bi.rge nur noch 
weitere Verpfiichtungen ubernommen. 1m zweiten Fa!l sind die normale 
Burgschaft und die Selbstschuldburgschaft vollig verschiedene Dinge und 
die Abr吋e"Selbstschuld“gestaltet als Inhalt des vom Glaubiger 加haupteten
Vertrages einen anderen Vertrag als den normalen Burgschaft:宮vertrag.
( 2 ) Zwischen diesen beiden Betrachtungsweisen besteht ein groser = Unterschied. Das mag folgendes Beispiel zeigen. 
;¥ 
九 Der Klager begrundet seinen Anspruch geg巴nden Burgen mit der 
Behauptung， der Beklagte sei "Selbstschuldburge“. 
四一一一一一 一一一一-~----一一一一ー一一一一一一一…
( 1) Bei dieser Vorschrift diente dem Ges邑tzgeberdes JBGB als Vorlage der Art. 
2021 C. civ‘(a uquel cas (口elese soit obligee solidairement avec le d己biteur)
l'efet de son engagement se r古glepar les principes qui 0口t邑teetablis 
pour les dettes solidaires，). 
Dagegen verteidigt der Beklagte damit， daβer nur normaler Burge 
sel. 
In diesem Fall umfast nach der ersten Ansicht der vom Klager geltend 
gemachte Anspruch aus Selbstschuldburgschaft auch den Erfullungsanspruch 
aus "normaler Burgschaft“. Nach der zweiten Ansicht hingegen ware die 
Klage unbegrundet， wenn der Klager einen Erfullungsanspruch aus "Selbst同
schuldburgschaft“geltend macht， der Beklagte tats晶chlichaber nur als 
"normaler Burge“verpflichtet ist(2) (Im folgenden werden die erste Ansicht 
als B-theorie und die zweite als S-theorie bezeichnet. Die B-theorie 
entspricht der Einwendungstheorie und die S.theorie der Leugnungs-
theorie. Die normale Burgschaft wird im folgenden als "Burgschaft“ 
bezeichnet. ).
Unterschied zwischen Burgschaftstheorie und 
Selbstschuldburgschaft日theoriein der 
Zivilrechtspraxis 
3. 
??????
Einen praktischen Unterschied zwischen der B・theorieund der S-theorie 
gibt es in folgenden funf Punkten. 
B-theorie 
( 1) Nach der B・theorieist die Abrede "Selbstschuld“nur "Zusatz“des 
Burgschaftsvertrages. Deshalb sind der Anspruch aus Burgschaf und der 
Anspruch aus Selbstschuldburgschaft im Grunde identisch. Somit besteht 
nur ein einziger prozessualer Anspruch. Eine Unterscheidung der Anspruche 
findet nur durch ihre rechtliche Qualifikation in den Urteilsgrunden stat. 
Die Rechtshangigkeit einer Klage， mit der der Anspruch aus Burgschaft 
geltend gemacht wird， steht einer gleichzeitigen weiteren Klage aus 
Selbstschuldburgschaft entgegen (~231 JZPO= ~261 ZPO). 
( 2 ) Die Klage ist hinreichend mit der Behauptung begrudent， der 
Klager habe mit dem Beklagten einen Burgschaftsvertrag geschlossen. Die 
Behauptungen， erhabe einen V ollstreckungsversuch unternommen oder die 
Abrede "Selbstschuld“sei der normalen Burgschaft hinzugefugt gewe関n，.
sind nicht erforderlich und stel1en sich als "antizipiertes Bestreiten“einer 
erwarteten Einrede des Beklagten (z. B. Einrede der Mahnung oder Voraus-
vol1streckung， ~ ~452， 453 JBGB今 ~771 BGB) dar (siehe! 4. B-th即 rie).
(3) Laβt der Klager den anfangs behaupteten Anspruch aus Burgschaft 
fallen und stutzt seinen Anspruch nunmehr auf Selbstschuldburgschaft 
( 2) 1m Gegensatz zum deutschen Recht ist nach der japanischen Rechtsprechung 
und der h. M. der Streitgegenstand durch den konkreten m丘teriel1rechtIichen
Anspruch individualisiert (Es gibt also die grundsatzliche Identitat zwischen 
materiellem Anspruch und prozessualem Streitgegenstand.) 
oder umgekehrt， liegt hierin k巴ineKlag凶nderung(3232 JZPO= S263 ZPO). 
( 4) Hinsichtlich der materiellen Rechtskraft ergibt sich folgendes: 
Wird die Klage aus Burgschaftsforderung als unbegrundet abgewiesen， so 
muβeine neue Klage aus Selbstschuldburgschaftsforderung als unzulassig 
abgewiesen werden (S199 1 JZPO= 3322 1 ZPO)， da nach der B司theorie
beide Anspruche identisch sind (vgl. (1). 
( 5) Erschεint der Beklagte im ersten Termin zur mundlichen Verhand-
lung nicht， 50 wird gegen ihn ohn己 weiteresein Urteil erlassen， wenn 
die als zugestanc!en anzusehende (S140 II JZPO= S331 ZPO) Bahauptung 
de5 Klagers (Vorhandensein der Burgschaft) dies rechtfertigt. 
S-theorie 
( 1) Der Anspruch aus Burgschaft ist mit dem aus Selbstschuldburg・
schaft nicht id色ntisch. Deshalb konnen beide Anspruche gleichz己itigin 
verschiedenen Prozessen verfolgt werden， ohne daβdie Rechtshangigkeit 
der einen Klage die andere Klage unzulassig macht. 
( 2 ) Fur die Bestimmung des prozessualen Anspruchs kommt es darauf 
an， ob der Klager den Anspruch aus der Burgschaft oder den aus der 
Selbstschuldburgschaft fordεrt. Es muβdeshalb als ein unentbehrlicher 
Bestandteil des Klagegrundes in der Klageschrift klar gestellt werden， 
welchen der beiden Anspruch巴 derKlager verfolgt. Macht der Klager 
in einem Prozeβbeide An5pruche geltend， 50 liegt eine Klagenhaufung 
vor (3227 JZPO= s260 ZPO). 
( 3) Last aer KI註gerden anfangs behaupteten Anspruch aus Selbst-
schuldburgschaft fallen und stutzt seinen Anspruch nunmehr auf Burgschaft， 
liegt hierin eine Klageanderung (1m Gegensatz zum 3263 ZPO bedarf 
es keiner Zustimmung des Beklagten fur die Klageanderung (S232 JZPO).). 
Hat der Beklagte die Selbstschuldburgschaft zugestanden， muβer dieses 
Gestandnis widerrufen (nach s290 ZPO， eine entsprechende Vorschrift 
fehlt in der ]ZPO， die h. L. verlangt aber fur den Widerruf gleiche 
Voraussetzungen wie die ZPO.)， wenn er nachtraglich die Vereinbarung 
einer Burgschaft behaupten will. 
( 4) Wird die Klage aus Selbstschuldburgschaftsforderung abgewiesen， 
50 kann der Anspruch aus Burgschaft im neuen Prozeβerneu t gepruft 
ニ undanders beurteilt ¥verden， da nach der S-theorie die Anspruche nicht 
会伽ti5chs凶
Der Richter mus eS im Tatb巴standoder in den U rteilsgrunden klar 
六 machen，weichen Anspruch der Klager forderte. 
( 5 ) Gegen den s丘umigenBeklagten wird ohne weit巴resein U rteil 
erlassen， wenn die als zugestanden anzusehende Behauptung des Klagers 
(Vorhandensein der Selbstschuldburgschaft) dies rechtfertigt. 
4. BeweislastverteHung nach beiden Tbeorien 
Auch bei der Beweislastverteilung bestehεn Unterschiede bei beiden 
Theorien. 
B-theorie 
( 1) Macht der Gl邑ubigereinen Anspruch gegen den Burgen geltend， 
so hat er den Abschluβund den U mfang des Burgschaftsvertrages sowie 
die Entstehung und die Hりheder Hauptforderung zu beweisen. 
( 2 ) Der Burge kann sich auf die Einreden des Hauptschuldners berufen 
(" Akzessoriet邑tぺ S768 1 BGB， das JBGB enthalt keine entsprechende 
Vorschrift.). Er tragt also die Beweislast fur die Erfullung der Hauptforde・
rung oder das Bestehen einer Einred百 oderEinwendung gegen die Haupt-
forderung， soweit die Beweislast fur diese Einrede oder Einwendung dem 
Hauptschuldner obliegt (z. B. Einrede d邑rAufrechnung， ~457 I JBGB= 
9770 I BGB). 
Der Burge kann verlangen， daβerst dεr Hauptschuldner in Anspruch 
genommen討rd(Einrede der Mahnung(3)， ~452 Satz 1 JBGB). Diese Einrede 
ist tatbestandslose Einrede. Er kann aber auch die Zwangsvollstreckung 
gegen den Hauptschuldner verlangen (Einrede der Vorausvollstreckung， 
¥i453 JBGB= ~771 BGB). Beides sind aufschiebende Einreden und grunden 
sich auf di告 "Subsidiaritat“derBurgenverpflichtung. 
Wenn der B込rg己 di巴 Einrededer Vorausvollstreckung geltend macht， 
tr抱ter die B己weislastfur das Vorhandensein von Vermogen des Haupt-
schuldners und die Leichtigkeit d記rV ollstreckung in das Vermogen des 
Hauptschuldners (1m Gegensatz zur Einrede der Mahnung ist diese Einrede 
nicht tatbestundslose Einrede.). 
( 3) Diese Einrede entfallen bεi Konkurs oder Verscholl巴nheitdes 
Hauptschuldners (~452 Satz 2 JBGB=s773 1 Nr 2， 3 BGB) und Verzicht 
des Burgen auf diese Einreden. Diese Replik aus 9452 Satz 2 steht auch 
der Einrede der V orausvollstr日ckungentgegen“ Das V orliegen eines der 
die Einreden ausschlieBend号nGrunde hat der Gl邑ubig，εrzu beweisen. 
Gegen die Einrede der Vorausvollstreckung kann der Glaubiger auch 
beweisen， daβdie Vollstreckung in das Vermogen des Hauptschuldn己rs
nicht zur Befriedigung des Glaubigers fuhren wird (vgl. ~773 1 Nr 4 二子
Bæ~ ~ 
/'¥ 
( 3) ~771 BGB， .'¥rt.2021 C. civ.， Art 必5OR und s1355 ABGB regeln nur die 七
Einr邑deder Vorausklage. Das JBGB regelt das-egen diese doppelte Einrede. 
Das Protokol1 der Komτnission zur Ausarbeitung des JBGB吉iehtnur eine 
Einrede vor. GesetzJich geregelt wurde aber letztlich die doppelte Einrede. 
Das ist rn. E. ein Gesetzgebungsfehler. 
Die Einrede der Mahnung oder Vorausvollstreckung ist kraft Gesetzes 
ausgeschlossen， wenn die Burgschaft fur den Burgen ein Handelsgeschaft 
ist. ~511 I JHGB (=コ ~349 HGB) regelt， daβder Burge als Selbstschuldburge 
haftet， wenn die Burgschaft fur ihn ein Handelsgeschaft ist. Als Replik 
tragt der Glaubiger die Beweislast fur die "Handelsgeschaftlichkeitぺ
( 4 ) Der Burge ist dafur bew巴ispflichtig，daβdas Unmaglichwerden der 
Befriedigung des Glaubigers die Folge der vom Glaubiger zu vertretenden 
Verspatung der Vollstreckung in das Vermagen des Hauptschuldners ist 
(~455 JBGB). Diese Vorschrift ist eine rechtsvernichtende Norm. 
Als Verteidigungsmittel gegen diese Duplik des Burgen kann der 
Glaubiger die Leistungsklage gegen den Hauptschuldner unter der Vorausset-
zung des ~226 JZPO (二=~259 ZPO) mit ein巴rgleichzeitigen Klage gegen 
den Burgen auf kunftige Leistung verbinden (Klagenhaufung). Das Urteil 
gegen den Burgen ist ein bedingtes Teilurteil gemaβdessen evtl. Haftung 
S-theorie 
( 1) Macht der Glaubiger einen Erfullungsanspruch aus Selbstschuldburg岨
schaft gegen d巴nBurgen geltend， gibt es von Anfang an keine Mるglich-
keit， die Einreden der Mahnung und Vorausvollstreckung geltend zu machen 
(~454 JBGB=~773 1 Nr 1 BGB). 1n diesem Fall hat der Glaubiger als 
Klagegrund auch das Verburgen des Burgen als "Selbstschuldner“auβer 
dem Burgschaftsvertrag und die Entstehung der Hauptforderung zu 
beweisen. In diesem Punkt gibt es einen betrachtlichen Unterschied zur 
B-theorie. 
Wenn auch ein Erfullungsanspruch aus der Selbstschuldburgschaft 
rechtskr妊tigverneint wird， kann der Glaubiger aber in einem neuen 
Prozeβden Erfullungsanspruch aus der Burgschaft geltend machen. Da 
der Streitgegenstand in beiden Prozessen verschieden ist， steht der Zulassig-
keit der neuen Klage die Rechtskraft des UrteiIs nicht entgegen (vgl. 3. 
S-theori巴 (4).
Dem Burgen stehen die Einreden der Mahnung und V orausvollstreckung 
nicht zu， wenn die Burgschaft fur ihn ein HandeIsgeschaft ist. Der Burge 
ist in diesem Fall wie ein Selbstschuldburge verpflichtet (~511 JHGB). 
Soweit also die Voraussetzung des ~511 JHGB erfullt ist， kann der 
二 Gl諸at副ub悩ig伊era飢剖uchgegen den Bu註lr泡ge印ndi，捻eSelbstおscぬhu叫lIdbur江げ町g必schaftおsf，おor吋deぽru叩1江mg
金g酔e伽
als Klagegrund zu bew巴ei呂詑en.
ろ(2 ) Angenommen， es g品bebei der Selbstschuldburgschaft eine ahnliche 
Befreiung von der "Selbstschuld“wie bei der Gesamtschuld (~437 JBGB= 
~423 BGB)， sobesteht nur die normale Burgschaft fort， wenn der Glaubiger 
den Selbstschuldburgen durch einseitiges Rechtsgeschaft (vgl. ~519 JBGB， 
dagegen ~397 BGB) von der Selbstschuld befreit. In der Klage auf 
Erfullung der Selbstschuldburgschaftsforderung hat der Burge diese Befrei咽
ung von der "Selbstschuld“zu beweisen. Steht diese fest， so mus der 
Glaubiger die anfangs behauptete Selbstschuldburgschaftsforderung fallen 
lassen und nunmehr im Wege der Klageanderung den Anspruch auf 
Burgschaft stutzen. Andernfalls muβte die Klage als unbegrundet abgewiesen 
werden (Jedoch， siehe! (1) zweIter Abschnitt). 
( 3) Der Glaubiger kann sich dem Hauptschuldner gegenuber auf im 
Verhaltnis zum Selbstschuldburgen eingetretene Unterbrechung der Ver-
jahr・ungberufen (Entsprechende Anwendung des s434 durch den s458 
JBGB(4). Wenn der Selbstschuldburge die Verjahrung der Hauptschuld als 
Einrede geltend macht， so kann der Glaubiger die gegenuber dem 
Selbstschuldburgen eingetretene Unterbrechung der Verjahrung der Haupt-
schuld durch die Mahnung oder die Geltendmachung der Selbstschuldburg“ 
schaftsforderung als Replik behaupten und beweisen. 
??????
Einige Bemer匙ungen
( 1) Die S-theorie hat den Vorzug， daβder Glaubiger die Einreden 
der Mahnung und VorausvoIlstreckung im Keime ersticken kann. Hierdurch 
wird der Prozeβverlauf einfach und unkompliziert. Insbesondere entfallen 
die Einreden aus Subsidiarit邑t. Jedoch kann der Glaubiger nach dieser 
Theorie nicht ohne Klageanderung die Burgschaftsforderung einklagen. 
Dadurch besteht die Gefahr， daβder Konflikt nicht in einem Prozeβgelost 
werden kann， sondern der Glaubiger nochmals Klage erheben muβ. 
(2) Ein Vorzug der B・theorieliegt jedoch darin， daβdas Gericht ohne 
die Maβnahme der Klageanderung di巴 Selbstschuldburgschaftsforderung
prufen kann， wenn der Klager die anfangliche Behauptung der Vereinbar-
ung einer Burgschaft fallen laβt und nachtraglich die Vereinbarung einer 
S巴lbstschuldburgschaftbehauptet. 
Wi民e0品be印neぽr哨.
ei加ns鈴ei託耐t討iほgesRechtお:sge邸schaftvon der Selbst旬schuldb 巴efr犯ei忌en(vgI. 4. S-theorie 
(2). Danach bleibt allein die Burgschaftsforderung ubrig. Dies ist ein 
Argument dafur， die Selbstschuldburgschaft als eine Burgschaft mit dem 
"Zusatz“der Selbstschuld anzusehen. Bei dieser Betrachtungsweise ist es 
folgerichtig， wenn nach der B-theorie der Glaubiger die Abrede der "Selbst噌
schuld“als Replik zu beweisen hat. 
(3) Allerdings gibt es auch beachtliches Argument fur die S-theorie. 
Ein Vertrag kommt erst zustande， wenn sich die Parteien uber ale 
wesentlichen Bestandteile geeignet haben. Eine Annahme unter Anderung 
5. 
D旦.gegenS425 I BGB ( 4) 
A 
。
gilt als Ablehnung， verbunden mit einem neuen Antrag (~528 JBGB=~ 
150 I BGB). Sofern nicht ale wesentlichen Punkte eines Vertrages 
vereinbart sind， kann er nicht als geschlossen angesehen werden. Bleibt 
ungeklart， ob "Selbstschuld“vereinbart worden ist， so geht diese Unauf-
kl邑rbarkeitzu Lasten des Klagers. Wenn man also der S-theorie folgt， 
ist es richtig， dem Klager die Beweislast fur das Verburgen des Burgen 
als Selbstschuldner aufzuerlegen， da dies klagegrund ist. 
( 4 ) 1m Ergebnis hat jede der beiden Theorien ihre V or・undNachteile. 
Es ist also nicht leicht. in diesem kurzen Beitrag zu einem endgultigen 
Ergebnis zu kommen. Wie schwierig diese Materie ist， zeigt auch der 
Umstand， daβder Meinungsstreit zwischen Einwendungs・undLeugnungs-
theorie， der sich seit der Auseinandersetzung zwischen Leo Rosenberg und 
Franz Leonhard fortgβS巴ztzhat， auch in der deutschen Lehre noch nicht 
zum Abschluβgekommen ist. 
Hinsichtlich der japanischen Zivilrechtspraxis mochte ich aber nur auf 
folgendes hinweisen; 
Da im japanischen Zivilprozeβdie Eventualmaxime und das Prinzip des 
Anwaltszwangs fehlen， ist dem Klager im Stadium der Klagegrund-
bestimmung das Vorbringen a1er Klagegrunde unzumutbar. In diesem 
Stadium sol1 es vorerst genugen， daβder Klager nur die die Klage 
begrundenden Tatsachen vorbringt， die fur den Abschluβdes Vertrages 
告rforderlichsind. Deshalb ist grundsatzlich im Ergebnis noch immer die 
japanische herrschende Meinung die Einwendungstheorie. 
